Tribunal administratif Numero 32644 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 5 juin 2013 

3 e chambre 


Audience publique du l er juillet 2014 


Recours forme par 
Monsieur ... et consort, ... 

contre une decision du directeur de [’Administration des contributions directes 

en matiere d’impots 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 32644 du role et deposee le 5 juin 2013 au greffe 
du tribunal administratif par Maitre Fabio Trevisan, avocat a la Cour, inscrit au tableau de 
l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur ... et de Madame ..., les deux 
demeurant a L-..., tendant a la reformation de la decision sur reclamation de Monsieur le 
directeur de 1’ Administration des contributions directes du 7 mars 2013 portant le numero ... ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 5 novembre 2013 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 4 decembre 
2013 par Maitre Fabio Trevisan au nom et pour le compte des demandeurs ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Laetitia Borucki, en 
remplacement de Maitre Fabio Trevisan, et Madame le delegue du gouvernement Monique 
Adams en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 26 mars 2014. 


Le 11 juillet 2012, le bureau d’imposition ..., section des personnes physiques, de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par « le bureau d’imposition », 
emit a l’egard de Monsieur ..., impose collectivement avec son epouse, Madame ..., le bulletin 
de l’impot sur le revenu visant l’annee 2007, ci-apres designe par « le bulletin », en precisant 
que 1’ imposition differe de la declaration notamment sur les points suivants : 

« Pension : ajout rappel de pension 

Revenu de location exonere : ... (renvoi S3 - 2002 2227 581) 

COM : calcul de la plus value de cession de commerce : 

Prix de vente : 

- valeur comptable : 

- plus value d immuniser : - ... 

= plus value degagee : = ... 

- abattement art. 130 (1) LIR : - ... 

= benefice de cession imposable (1/2 taux) : = ... 

La totalite du prix de vente est a imposer comme benefice commercial. 
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Les conditions de transfert de la plus value de l ’immeuble vendu ne sont pas remplies. 

CAP : impot etranger imputable : 0, 00 » 

Par un courrier du 26 juillet 2012, les epoux ... introduisirent une reclamation aupres du 
directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par « le directeur », 
contre ce bulletin en critiquant le fait que le bureau d’ imposition a qualifie de benefice 
commercial et impose en tant que tel l’integralite de la plus-value realisee sur la vente d’un 
immeuble sis a ... . 

Par decision du 7 mars 2013, inscrite sous le numero ... du role, le directeur dit ladite 
reclamation partiellement fondee en ramenant le montant de 1’ impot du, mais retint que la 
plus-value de cession de 1’ immeuble litigieux serait imposable integralement en tant que 
benefice commercial. Ladite decision est libellee comme suit : 

« Vu la requete introduce le 3 aout 2012 par les epoux, le sieur ... et la dame ..., 
demeurant a L-..., pour reclamer contre le bulletin de l ’impot sur le revenu de I'annee 2007, 
emis en date du 11 juillet 2012 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les §§ 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que la reclamation a etc introduite par qui de droit (§ 238 AO), dans les 
forme (§ 249 AO) et delai (§ 245 AO) de la loi, qu'elle est partant recevable ; 

Considerant que les reclamants font grief au bureau d'imposition d 'avoir considere 
< d’integralite de la plus-value realisee sur la vente d'un immeuble en tant que benefice 
commercial, au motif que I'immeuble a toujours figure a 100% au bilan commercial » ; 

Considerant qu'en vertu du § 243 AO, une reclamation regulierement introduite 
declenche d'ojfice un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et moyens 
des reclamants, la loi d'impdt etant d'ordre public ; 

qu'a cet egard, le controle de la legalite externe de I'acte doit preceder celui du bien- 

fonde ; 


qu 'en Vespece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas d critique ; 

En fait 

Considerant cpie les reclamants ont acquis, en 1980, un immeuble ci plusieurs etages 
sis ..., immeuble qu'ils ont utilise partiellement a l' exploitation d'un restaurant, et 
partiellement d V exploitation d'un hotel ; qu'apres quelques annees, plus precisement en 1988, 
les reclamants ont finalement mis un terme a V exploitation de 1'hotel, leur seule source de 
revenus constituant des lors le restaurant situe au rez-de-chaussee, le 1“ et le 2 e etage, 
anterieurement utilises d des fins d' exploitation de 1'hotel, servant dorenavant, selon les dires 
des reclamants, comme habitation personnelle d'un cote, et comme appartements mis 
gratuitement d la disposition de l ears deux enfants mineurs, de l 'autre ; 

Considerant encore que dans le cadre de ce redeployment, les reclamants ont cesse 
V exploitation de leur restaurant en nom personnel, pour creer une societe a responsabilite 
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limitee du nom d' « ... » qui, depuis, a continue a exploiter le restaurant, toujours situe an rez- 
de-chaussee ; 

Considerant en dernier lieu, que les reclamants ont procede au titre de I'annee 
litigieuse a V alienation de I'integralite de I'immeuble proprement dit, done aussi bien de la 
partie rez-de-chaussee que des deux etages sus-jacents, operation que le bureau d'imposition 
a des lors qualifiee de benefice de cession, imposable sous la rubrique du benefice 
commercial, sans distinguer entre la partie louee a la societe exploitante et la partie occupee 
en taut qu'habitation personnelle, au motif que I'integralite de I'immeuble aurait toujours 
figure a I'actif net investi ; 

En droit 

En ce oui concerne I'appartenance de I'immeuble a I'actif net investi 

Considerant que d'un point de vue pur ement fiscal, il echet d 'analyser ces differentes 
etapes graduellement et a la lumiere des dijferents textes de loi y intervenants ; qu'en premier 
lieu, V article 1 alinea I' ' du reglement grand-ducal du 11 aout 1970 portant execution de 
I'article 20 de la loi concernant I'impdt sur le revenu (L.I.R.), retient que les immeubles et 
parties d'immeubles destines de par leur nature a servir a Ventreprise font necessairement 
partie de I'actif net investi ; qu'en I'espece, I'immeuble a necessairement du faire partie de 
I'actif net investi des reclamants, des son acquisition et dans son integralite, du fait qu'il a 
send entierement a leur exploitation commerciale ; 

Considerant encore que I'article 1 alinea T du dit reglement prevoit que les 
exploitants qui disposent d'une comptabilite reguliere peuvent comprendre a I 'actif net investi 
des immeubles ou parties d'immeubles qui ne remplissent pas les conditions prevues a I'alinea 
I' 1 , mais qui, bien que n'etant pas generalement destines a servir a Ventreprise, sont 
neanmoins, dans le secteur envisage, susceptibles d'etre ajfectes a cette fin ; que cet alinea 
vise avant tout la mise en location de certaines parties d'un immeuble, qui est neanmoins 
utilise primordialement a une exploitation commerciale, a V exclusion des fins d 'habitation 
personnelle dans le chefde I'exploitant ; 

Considerant tout de mime qu'en application de I'article 3 du reglement grand-ducal 
portant execution de I'article 20 L.I.R., il est loisible a I'exploitant de comprendre I'immeuble 
entier dans I'actif net investi, i.e. que la partie utilisee par I'exploitant a des fins d'habitation 
personnelle pent, elle-aussi, etre comprise a I 'actif net investi, mais seulement dans la mesure 
ou la partie de I'immeuble devant ou pouvant etre comprise a I'actif net investi, soit par 
application des dispositions de I'article 1, soit par application analogue des dispositions de 
I'article 2 du dit reglement grand-ducal, est superieure a la moitie ; 

Considerant qu'en I'occurrence, a partir de 1988, I'immeuble se trouve subdivise en 
une partie utilisee a des fins commerciales, a savoir le rez-de-chaussee et une partie destinee 
a des fins d'habitation personnelle, celle-ci comprenant un duplex constituent I'habitation 
personnelle des reclamants, ainsi que deux appartements mis gratuitement a la libre 
disposition des enfants mineurs des reclamants ; 

Considerant que d'apres les reclamants, la superficie de la totalite de I'etendue (i.e. 
terrain et immeuble ) se chiffre a 4.979,01 m2, la partie utilisee a des fins commerciales se 
chiffrant a 1.584,38 m2, la partie occupee par les reclamants et leurs enfants a titre 
d'habitation personnelle se chiffrant a 3.394,63 m2 ; que les reclamants sont, partant, d'avis 
que les conditions prevues par le reglement grand-ducal du 11 aout 1970 portant execution de 
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I'article 20 L.I.R. ne seraient point remplies en ce qui concerne V incorporation de Vintegralite 
de Vimmeuble au patrimoine d' exploitation ; que Vimposition de la plus-value monetaire 
inherente a Vimmeuble et au terrain serait done a fragmenter en une partie imposable en tant 
que benefice de cession et en une partie imposable en tant que revenus nets divers, avec toutes 
les consequences fiscales y relatives ; 

Considerant tout de me me, que Vancienne propriete des requerants constituait tin 
manoir edifie sur un vaste terrain comportant un ecrin de verdure et une multitude 
d' emplacements de parking destines aux clients ; que meme en supposant les reclamants 
susceptibles, de temps a autre, d'avoir profite a leur tour de leur pare ainsi que de leur aire de 
stationnement, il n'en demeure pas moins qu'il s'agit de prime abord de Vapergu general qui a 
sensiblement su etre ripoline a l 'aide de tous ces avantages ; qu'en fin de compte il peut 
valablement etre presume que e'est avant tout le commerce des reclamants qui a etc 
avantageusement promu par le vaste terrain sur lequel il est situe, de sorte qu'il est 
incontestablement admis, eu egard a la rigidite reciproque existant entre I'entreprise et son 
terrain, que les criteres du reglement grand-ducal du 11 aout 1970 portant execution de 
I'article 20 L.I.R. s'averent remplis en I'occurrence ; que la seule question a soulever 
dorenavant, est celle de la necessite, le cas echeant, de la part des reclamants, d'une 
manifestation explicite et perceptible de leur volonte de prelever les parties d'immeuble ne 
remplissant plus les conditions pour faire necessairement partie de leur patrimoine 
Sexploitation ; 

Considerant qu'a la date de la cessation de l' exploitation de I'hotel, les reclamants out 
dispose de deux options, a savoir la premiere, qui consiste dans une operation de prelevement 
de la partie d'immeuble dont question, de I'actifnet investi avec transfer 1 dans leur patrimoine 
prive, operation accompagnee de la decouverte des plus-values latentes relatives a la dite 
partie d'immeuble, aux termes de laquelle le benefice aurait etc considere comme benefice de 
cessation ( i.e. cessation d'une partie autonome de I'entreprise) imposable au demi-taux global 
; que la seconde option aurait consiste a maintenir Vimmeuble dont question a I'actifnet sans 
mise a decouvert des plus-values, avec mise en compte, neanmoins, d'une valeur locative 
effective dans le chef des requerants en ce qui concerne les parties occupies personnellement 
; qu'il ressort clairement des elements du dossier que les reclamants n'ont pas entendu exercer 
la premiere option, mais qu'ils ont porte leur choix sur la deuxieme option, ci savoir le 
maintien de la situation existante ; que V omission de la mise en compte d'une valeur locative 
effective par le bureau d'imposition n'y porte d'ailleurs pas le moindre prejudice tandis que, 
parallelement, il y a lieu de souligner cpie les reclamants n'ont pas clairement indique dans 
leurs declarations ladite occupation personnelle ; 

Considerant encore que les impositions pour les annees consecutives a Varret de 
V exploitation de I'hotel telles qu'operees par le bureau d'imposition n'ont jamais etc 
contestees par les requerants ; que bien au contraire, la situation bilantaire de la societe «... » 
demontre clairement que Vimmeuble litigieux a toujours figure au bilan comme immobilise ; 
qu'en outre un bien economique faisant partie du patrimoine Sexploitation ne peut en etre 
sort i en vue d'etre transfere vers le patrimoine prive que par la voie du prelevement personnel 
regi par I'article 42 alinea 2 L.I.R. ; qu'un prelevement personnel d'un bien de I'actifnet 
investi ne peut etre admis qu'en cas de reunion d'une expression de volonte de prelevement et 
d'un acte materiel de prelevement qui s 'analyse en un evenement ou acte materiel qui doit 
avoir, de maniere perceptible a partir de Vexterieur, Veffet de rompre definitivement le lien 
fonctionnel entre le bien en question et I'entreprise ; cpie par voie de consequence, un simple 
changement d'utilisation du bien ne represente pas un acte de prelevement en V absence d'une 
rupture definitive du lien materiel avec I'entreprise ; que ces exigences quant a Vexistence d'un 
prelevement personnel d'un bien investi s'expliquent par les consequences fiscales y attachees, 
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la plus -value latente inherente an bien etant en effet decouverte et soumise d Vimpot sur le 
revenu ; 

Considerant, des lors, qu'un prelevement personnel doit resulter d'une volonte 
perceptible des exploitants, manifestee par un acte de prelevement materiel ayant entraine la 
rupture definitive du lien fonctionnel ayant lie ledit immeuble ci Vexercice de V exploitation du 
commerce ; qu'en V absence d'un prelevement personnel anterieur, V immeuble en cause fait 
toujours partie, au moment de sa cession en date du 19 septembre 2007, de I'actif investi dans 
le cadre du commerce des reclamants et que la plus-value realisee en raison de cette cession 
est imposable en tant que benefice commercial, conformement aux dispositions des articles 15 
et 55 L.I.R. (cfCA du 29 novembre 2011, n° 28602C) 

En ce qui concerne I' exemption relative a I'alienation de certaines sortes d'inuneubles 

Considerant, a titre incident, que V exemption de 25% du benefice provenant de 
I'alienation, par certains contribuables, de terrains a batir qui sont situes dans une zone 
d'habitation, retenue a I'endroit de l' article 3 de la loi du 30 juillet 2002 determinant 
differentes mesures fiscales temporaires destinees a encourager la mise sur le marche et 
V acquisition de terrains a batir et d'immeubles Sexploitation, mesure sollicitee par les 
reclamants dans le cadre de la realisation de leur benefice de cession en vertu de Varticle 15 
L.I.R., ne saurait trouver application en I'espece, du fait qu'il ne s'agit non pas de terrains a 
batir, mais d'un terrain sur lequel une construction est erigee dejci depuis longtemps ; 

En ce qui concerne la facture relative a la decontamination du terrain 

Considerant, par ailleurs, que les frais concernant des prestations pour 
decontamination du terrain s'averent en relation etroite avec la totalite du terrain et de 
Vimmeuble aliene ; qu'ils sont des lors a considerer comme depens es Sexploitation au sens de 
Varticle 45 L.I.R. ; 

Considerant qu'un exploitant doit tenir coinpte des fads et circonstances qui ont existe 
en fin Sexercice Sexploitation et dont l' existence ne s' est revelee qu'ulterieurement, mais 
avant la date d'etablissement du bilan ; qu'en I'espece, la contamination du terrain des 
reclamants a sans aucun doute dejci existe avant I'etablissement du bilan relatif a I'annee 
litigieuse, lequel fut dresse debut 2009 ; que neanmoins, les reclamants ont omis, inalgre les 
travaux de decontamination clejci en cours et se tirant sur une longue periode, de 
comptabiliser les charges et frais y ajferents, de sorte qu'il incombe au directeur statuant au 
contentieux, la facture relative a ces travaux ne pretant pas a critique, de proceder a la prise 
en coinpte, en tant que depenses Sexploitation de ces frais, le benefice de cession se trouvant 
dorenavant diminue du montant de 100.000 euros figurant sur la facture ; 

Considerant que pour le surplus, I'imposition est conforme a la loi et aux faits de la 
cause et n 'est d'ailleurs pas contestee ; 

Considerant que le detail du redressement de Vimpot sur le revenu des personnes 
physiques de I'annee 2007 fait Vobjet de Vannexe qui fait partie integrante de la presente 
decision ; 


PAR CES MOTIFS 

regoit la reclamation en la forme, la dit partiellement fondee, 
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ramene I'impot sur le revenu du pour I'annee 2007, y compris la contribution aufonds 
pour I'emploi, a ... euros, 

renvoie an bureau d'imposition pour execution, notamment pour imputation des 
retenues. [...] » 

Par une requete deposee au greffe du tribunal administratif le 5 juin 2013, Madame ... 
et Monsieur ... ont fait introduire un recours en reformation contre la decision directoriale du 7 
mars 2013. 

II resulte d’une lecture combinee des dispositions du paragraphe 228 de la loi generale 
des impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de Particle 8 
(3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre 
administratif que le tribunal est competent pour statuer comme juge du fond sur le recours 
dirige par un contribuable contre une decision du directeur ayant statue sur les merites d’une 
reclamation de sa part contre un bulletin de I’impot sur le revenu. 

Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours en reformation, recours qui 
est encore recevable pour avoir ete introduit dans les formes et delai prevus par la loi. 

A l’appui de leur recours les demand eurs declarent avoir acquis en 1980 un immeuble 
a plusieurs etages a ... qui aurait ete utilise partiellement a 1’ exploitation d’un restaurant et 
partiellement a celle d’un hotel. 

En 1988, ils auraient mis un tenne a leur activite et, dans ce contexte, l’immeuble 
aurait ete subdivise en une partie utilisee a des fins commerciales, en l’occurrence le rez-de- 
chaussee dans lequel se serait trouve le restaurant, et en une partie destinee a des fins 
d’habitation privee, a savoir les l er et 2 ieme etages, comprenant un duplex constituant leur 
habitation personnelle, ainsi que deux appartements mis a disposition gratuite de leurs enfants 
mineurs. Dans le cadre de ce « redeployment », ils auraient cree une societe a responsabilite 
limitee ... S.ar.l., ci-apres designee par « la societe ... », dont l’objet aurait ete 1’ exploitation du 
restaurant situe au rez-de-chaussee de l’immeuble. 

Tandis que la superficie totale de l’immeuble serait de 4.979,01m" (terrain et 
immeuble), la partie utilisee par le restaurant serait de 1.584,38m 2 , soit 31,28% de la surface et 
la partie occupee par eux et par leurs enfants a titre d’habitation personnelle serait de 
3.394,63m 2 , soit 68,18%. 

En 2007, ils auraient procede a la cession de l’integralite de l’immeuble. 

Ils font valoir qu’a l’appui de leur declaration de I’impot, ils auraient subdivise la plus- 
value ainsi realisee en une partie correspondant a la cession d’une residence principale, en une 
partie correspondant a la cession du patrimoine prive en ce qui concerne la demeure des 
enfants, et en une partie correspondant a une cession commerciale, a savoir la partie relative au 
restaurant. 

Toutefois, le bureau d’imposition aurait a tort qualifie de benefice commercial 
l’integralite de la plus-value de la cession de l’immeuble. 

Les demandeurs critiquent la position du directeur en soulevant que le reglement 
grand-ducal du 11 aout 1970 invoque par 1’ administration ne serait pas applicable, en 
soutenant qu’ils n’ auraient jamais transfere l’immeuble dans le bilan de la societe ... et qu’eux- 
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memes n’exerceraient plus aucune activite commerciale, de sorte que l’immeuble aurait 
necessairement ete transfere dans leur patrimoine prive. 

A l’appui de cette argumentation, ils renvoient aux bilans de la societe ... pour les 
annees ayant suivi le redeploiement. En 1988, il y aurait certes eu transfert de tous les 
elements de l’actif net investi de T activite de restaurant a la societe ..., mais l’immeuble n’en 
aurait pas fait partie, de sorte que le seul element d’actif detenu par cette societe aurait ete le 
fond de commerce, la valeur de celui-ci ayant meme ete augmentee au cours des premieres 
annees de son existence par le fait que la societe a procede a d’importants travaux de 
renovations et d’ ameliorations du restaurant. 

S’y ajouterait qu’un contrat de bail aurait ete conclu entre eux-memes et la societe .... 
Tout en admettant ne pas avoir retrouve le contrat initial de 1988, les demandeurs produisent 
aux debats un contrat datant de 1998, annee durant laquelle le bail precedent aurait ete 
remplace afin de valoriser le nouveau loyer applicable aux locaux loues. Ce bail demontrerait 
que Timmeuble n’avait jamais ete transfere a Tactif net de la societe ... et que telle n’aurait 
jamais ete 1’ intention des parties. 

D’autre part, les comptes de la societe ... etabliraient le paiement d’un loyer 
commercial et eux-memes auraient declare les loyers dans leur declaration fiscale. 

Les demandeurs ajoutent que meme a admettre que l’immeuble ait ete transfere a la 
societe ..., celle-ci aurait une personnalite morale et fiscale propre, de sorte qu’eux-memes 
n’auraient alors pas pu vendre l’immeuble et que finalemcnt seule la societe ... aurait pu etre 
imposable sur une eventuelle plus-value realisee. 

Par rapport a leur affirmation qu’ils n’exerceraient plus aucune activite commerciale, 
de sorte que l’immeuble aurait necessairement ete transfere dans leur patrimoine prive, les 
demandeurs font valoir qu’en 1988, lors de la constitution de la societe ..., ils auraient 
transfere tous les elements constitutifs de l’ancienne exploitation individuelle de restauration, 
a l’exception de Timmeuble, entrainant ainsi une cessation integrate de Texploitation 
individuelle. 

Ils donnent a considerer que devant le choix de transferer Timmeuble dans la societe 
..., ce qui n’aurait pas ete le cas, et celui de transferer Timmeuble dans une exploitation en 
veilleuse, ce qui n’aurait pas non plus ete fait puisqu’il n’y aurait eu aucune demande du 
contribuable ni accord de T administration, et celui de transferer Timmeuble dans leur 
patrimoine prive, ils auraient choisi cette derniere option. Pretendre que Timmeuble serait 
reste dans une exploitation commerciale dissoute et qui ne contiendrait alors uniquement 
Timmeuble serait purement arbitraire. 

En se referant a T article 14 de la loi modi (ice du 4 decembre 1967 sur l’impot sur le 
revenu, ci-apres designee par « LIR », les demandeurs font valoir qu’en Tespece tous les 
elements d’une entreprise commerciale feraient defaut. Ils n’auraient a aucun moment entre 
1988 et 2007 cherche a exploiter commercialement Timmeuble, mais ils auraient conserve 
Timmeuble dont ils auraient loue une partie a une societe. Ainsi, leurs seuls revenus auraient 
ete les revenus de location. Ils n’auraient effectue qu’une utilisation passive de Timmeuble 
sans aucune intention de Tutiliser afin de participer de maniere durable et independante a la 
vie economique generate. Ils ajoutent encore, par reference a un arret du Conseil d’Etat du 16 
juillet 1962, que la prise de participation importante dans une societe constituerait un 
placement de patrimoine prive, mais n’entrainerait pas la creation d’une entreprise 
commerciale dans le chef de Tinvestisseur. 


7 



L’ administration ne pourrait pas justifier sa decision par 1’ absence d’une decision 
positive, en l’occurrence d’un acte de prelevement, de conserver l’immeuble au patrimoine 
prive ou professionnel. Ils ajoutent qu’ils n’auraient jamais fait etat de charges, travaux ou 
frais en relation avec la partie qu’ils consideraient comine privee des le depart. S’ils avaient 
souhaite que l’immeuble fasse partie d’un actif net investi, ils auraient manifesto 1’ intention de 
beneficier de toutes les deductions applicables et notamment sur les travaux de renovations 
entrepris sur le domicile familial. 

Ils font valoir que le fait d’avoir mis fin a leur exploitation commerciale aurait par 
nature entraine un transfert vers leur patrimoine prive de l’immeuble. 

II ne serait pas anormal qu’aucun benefice de cessation n’ait ete declare par eux lors du 
transfert de l’immeuble vers le patrimoine prive en 1988. En effet, tous les elements de 
1’ exploitation individuelle ayant existe anterieurement auraient ete transferes a la societe ... a 
la valeur comptable, et la valeur estimee de realisation de l’immeuble lors du transfert dans le 
patrimoine prive en 1988 aurait ete plus ou moins identique au prix d’acquisition en 1980. S’y 
ajouterait que l’article 130 LIR prevoirait un abattement qui a l’epoque s’elevait a un million 
de francs luxembourgeois en cas de cessation de l’entreprise, de sorte qu’une plus-value 
eventuelle realisee lors du transfert de l’immeuble vers le patrimoine prive, deduction faite de 
cet abattement, n’ aurait pas ete taxable dans leur chef. 

Face a 1’ affirmation du directeur que les loyers touches par eux de la part de la societe 
... auraient ete declares comrne benefice commercial, les demandeurs exposent que leur 
fiduciaire leur aurait confirme avoir declare le loyer dans la categorie du benefice commercial 
puisque, etant donne qu’ils avaient conclu un contrat de bail avec TVA, les paiements 
devraient avoir une coloration commerciale. Or, cette interpretation aurait ete erronee puisque 
lors de la constitution de la societe ..., ils auraient ete occupes par celle-ci comme salaries, de 
sorte qu’ils n’auraient eu aucune activite commerciale, touchant chacun uniquement un salaire 
pour le travail foumi et le loyer pour la location du local. Ils font valoir que 1’ administration 
aurait du redresser la declaration de revenus presentes et transferer le loyer de la categorie du 
benefice commercial vers la categorie des revenus de location. Ils supposent que cette 
operation n’aurait pas ete effectuee puisqu’un redressement n’aurait pas eu d’influence 
positive ou negative sur les impots dus. 

Ils ajoutent encore que l’erreur commise par leur fiduciaire lors du calcul du revenu 
provenant des loyers verses en ce qu’elle aurait calcule l’amortissement en prenant comme 
base la valeur to tale de l’immeuble et aurait deduit 1’ integrality de l’amortissement, aurait du 
etre redresse par le bureau d’ imposition. 

En ce qui concerne 1’ affirmation du directeur qu’ils auraient du declarer une valeur 
locative, les demandeurs font valoir qu’il aurait appartenu a 1’ administration elle-meme de 
redresser leur declaration sur ce motif. En precisant ne plus disposer de leur declaration 
d’impot pour l’annee 1988, ils soutiennent que 1’ administration devrait en principe encore en 
disposer. Le defaut de production de cette declaration prouverait que 1’ administration ne se 
baserait que sur des simples suppositions. 

Ils font encore valoir que le bureau d’imposition n’aurait pas pu ignorer la realite 
qu’une partie de l’immeuble etait occupee par eux et par leurs enfants et que 1’ exploitation 
commerciale avait pris fin. L’ administration aurait du elle-meme imposer une valeur locative, 
de sorte qu’eux-memes ne pourraient pas etre responsables de l’inertie du bureau d’imposition 
de l’epoque a cet egard. 
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Ils en concluent que l’immeuble devrait etre consideree comme ayant ete transfere dans 
leur patrimoine prive dans sa totalite en 1988, de sorte qu’en application de l’article I er alinea 
2 du reglement grand-ducal du 11 aout 1970 portant execution de l’article 20 LIR, ci-apres 
designe par « le reglement grand-ducal du 11 aout 1970 », ils auraient ete en droit de proceder 
au redeploiement et de transferer l’immeuble dans leur patrimoine prive puisque celui-ci ne 
serait de par sa nature pas destine a servir a une activite commerciale. 

En guise de conclusion, ils soutiennent que le benefice de cession realise sur 
l’immeuble devrait etre compose pour 42,28% d’une plus-value sur cession de la residence 
principale non imposable et pour 57,77% d’une plus-value privee imposable par application de 
l’article 131, alinea l er , lettre d) LIR. 

Le delegue du gouvernement conclut au rejet du recours en citant in extenso la 
motivation de la decision du directeur. 

A titre liminaire, il convient de relever que si la reclamation des demandeurs a aussi 
porte sur 1’ application de la loi modifiee du 30 juillet 2002 determinant differentes mesures 
fiscales temporaires destinees a encourager la mise sur le marche et 1’ acquisition de terrains a 
batir et d’immeubles exploitation, et si l’application de cette loi a ete refusee par le directeur, a 
l’appui du present recours les demandeurs limitent leurs contestations a la qualification de 
l’immeuble litigieux de bien investi ou de bien faisant partie du patrimoine prive et au 
traitement fiscal de la plus-value de cession dudit immeuble. 

En l’espece, les parties s’accordent pour qualifier l’immeuble litigieux sis a ... comme 
faisant partie de l’actif net investi de 1’ exploitation commerciale des demandeurs au mo ins 
jusqu’en 1988, mais elles sont en disaccord sur la qualification a donner audit immeuble soit 
comme bien investi, du moins en partie, soit comme bien du patrimoine prive pour la periode 
posterieure a l’annee 1988. 

Le tribunal constate encore, qu’en ce qui concerne la qualification de la plus-value 
realisee par la cession de l’immeuble litigieux en 2007, la position des demandeurs a change 
en cours de procedure, en ce qu’a l’appui de leur declaration de l’impot et de leur reclamation, 
ils ont subdivise l’immeuble en une partie faisant partie de l’actif net investi (31,28%) et en 
une partie faisant partie du patrimoine prive (68,18%), et ont distingue entre un benefice 
commercial, une plus-value privee et une plus-value du fait de la cession de la residence 
principale. En revanche, a l’appui du present recours, ils soutiennent que la plus-value realisee 
serait a qualifier integralement de plus-value privee. 

Aux tennes de l’article 19 LIR, tel qu’il etait en vigueur tant en 1988, que durant 
l’annee fiscale 2007, « (1) Font partie de Factif net investi les biens qui, de par leur nature, 
sont destines a servir a 1 ’entreprise. 

(2) II est cependant permis aux exploitants disposant d’une comptabilite reguliere de 
comprendre a 1 ’actif net investi les biens qui, bien que n ’etant pas generalement destines a 
servir a l ’entreprise, sont neanmoins, dans le secteur d’ exploitation envisage, susceptibles 
d’etre affectes a cette fin. Pour qu ’un bien de I’espece visee fasse partie de Factif net investi, 
le choix de l ’exploitant doit avoir ete nettement manifeste. Le choix une fois fait ne peut etre 
modifie arbitrairement dans la suite. 

(3) . Ne peuvent faire partie de Factif net investi les biens qui, en raison de leur 
affectation, ne peuvent servir a l ’entreprise ». 
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Aux tennes de l’article 20 LIR « Un reglement grand-ducal etablira dans quelle 
mesure font on peuvent faire partie de l ’actif net investi les immeubles partiellement affectes a 
I’entreprise, a I’habitation personnelle de I’exploitant ou a des fins de location. En ce qui 
concerne les parties d’immeuble de moindre importance et cedes non visees a l ’article 19, 
alinea l er , le reglemen t previse pourra deroger aux dispositions de l ’article 19 ». 

Aux tenues de Particle l er du reglement grand-ducal du 11 aout 1970 « (1). Les 
immeubles et parties d’immeuble destinees de par leur nature a servir a I’entreprise font 
necessairement partie de l ’actif net investi. 

(2). Les exploitants disposant d’une comptabilite reguliere peuvent comprendre a 
1’ actif net investi des immeubles ou parties d ’immeubles qui ne remplissent pas les conditions 
prevues a l 'alinea l er , mais qui, bien que n’etant pas generalement destines a servir a 
I’entreprise, sont neanmoins, dans le secteur d’ exploitation envisage, susceptibles d’etre 
affectes a cette fin ». 

L’article 3 du meme reglement grand-ducal envisage la possibility de comprendre a 
1’ actif net investi un immeuble entier meme si une partie de l’immeuble sert a des fins 
d’habitation de l’exploitant, a condition que la partie de l’immeuble devant ou pouvant etre 
comprise a l’actif net investi par application de Particle l cr precite est superieur a la moitie et 
que l’exploitant dispose d’une comptabilite reguliere. 

Enfin, Particle 5 du meme reglement grand-ducal envisage l’hypothese dans laquelle 
des immeubles ayant fait partie de P actif net investi en vertu des articles l er a 4 du reglement 
grand-ducal du 11 aout 1970, peuvent continuer a y rester, meme apres que leur appartenance 
a l’actif net investi n’est plus conforme a ces dispositions, si cette non-conformite s’explique 
par une cause autre que P affectation a des fins d’habitation personnelle par l’exploitant. 

II se degage de ces dispositions que pour qu’un bien puisse faire partie de P actif net 
investi il doit constituer soit un bien investi par destination, soit un bien investi par option et 
ne pas constituer un bien prive par destination et que, dans certaines conditions, meme des 
parties d’immeubles ne repondant pas ou plus a ces conditions peuvent faire partie de l’actif 
net investi. 

S’agissant des conditions dans lesquelles un bien faisant partie de l’actif net investi en 
vertu des dispositions precites, peut etre transfere au patrimoine prive de l’exploitant, il 
convient encore de prendre en compte les dispositions de Particle 42 (2) LIR en vertu duquel 
« [...] (2) Sont consideres comme prelevements personnels tous les biens tels que numeraire, 
marchandises, produits, avantages, prestations, qu’en cours d’ exploitation le contribuable 
retire de l ’entreprise soit pour lui-meme, soit pour son train de maison personnel, soit pour 
d’autres fins etrangeres a 1’ entreprise ». Au regard de cette disposition, un bien economique 
faisant partie du patrimoine d’exploitation ne cesse pas de l’etre par le simple changement 
d’utilisation du bien, mais il ne peut en etre sorti en vue d’etre transfere vers le patrimoine 
prive que par la voie du prelevement personnel regi par Particle 42 (2) LIR. Or, un 
prelevement personnel d’un bien investi par nature ne peut etre admis qu’en cas de reunion 
d’une expression de volonte de prelevement et d’un acte materiel de prelevement qui s’analyse 
en un evenement ou acte materiel qui doit avoir, de maniere perceptible a partir de l’exterieur, 
l’effet de rompre definitivement le lien fonctionnel entre le bien en question et l’entreprise 1 . 


1 Cf. Cour administrative 29 novembre 2011, n° 28602C du role, disponible sous www.jurad.etat.lu 
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Tel que cela a ete releve ci-avant, il n’est pas conteste que l’immeuble litigieux faisait, 
avant 1988, integralement partie de l’actif net investi de Sexploitation commerciale des 
demandeurs, vu que l’integralite de Timmeuble etait utilisee a Sexploitation d’un restaurant et 
d’un hotel. 

Se pose des lors la question de savoir si, entre l’annee 1988, a partir de laquelle les 
demandeurs declarent avoir cesse leur activite, et la date de la cession de Simmeuble en 2007 
tout ou partie de Simmeuble a ete preleve de l’actif net investi de leur exploitation 
commerciale dans les conditions de Sarticle 42 LIR, et si de ce fait au moment de la cession de 
Simmeuble en 2007, tout ou partie de celui-ci a fait partie de leur patrimoine prive. En 
boccurrence, le tribunal est amene a verifier si une volonte perceptible des demandeurs de 
prelever tout ou partie de Simmeuble de l’actif net investi se degage des elements du dossier, 
manifestee par un acte de prelevement materiel ayant entraine la rupture definitive du lien 
fonctionnel ayant lie Simmeuble litigieux a Sexercice de S activite commerciale des 
demandeurs. 

II n’est pas conteste par la partie etatique qu’a partir de 1988, les demandeurs ont cesse 
Sexploitation d’un hotel, que le rez-de-chaussee de Simmeuble litigieux a ete explode comme 
restaurant par la societe ..., creee par eux-memes, et qu’avant la cession de Simmeuble en 
2007, Simmeuble autre que le rez-de-chaussee avait ete subdivise en un duplex, utilise a des 
fins d’habitation personnelle par les demandeurs, et en deux appartements, mis a disposition 
gratuite de leurs enfants. 

En ce qui concerne le rez-de-chaussee de Simmeuble explode par la societe ... a titre de 
restaurant, le tribunal est amene a retenir que la seule circonstance que les demandeurs 
declarent avoir cesse leur activite commerciale telle qu’elle avait ete exercee avant 1988 et 
que, par ailleurs, Simmeuble n’aurait pas ete transfere dans l’actif net investi de la societe ..., 
est insuffisante pour retenir l’existence d’un prelevement personnel de cette partie de 
l’immeuble dans leur patrimoine prive et pour exclure que les demandeurs aient continue, 
certes sous une autre forme, a utiliser cette partie de Simmeuble pour Sexercice d’une activite 
commerciale. En effet, tel que cela a ete retenu ci-avant, le seul changement de l’utilisation 
d’un bien, en l’occurrence la cessation d’une exploitation personnelle d’un restaurant et la 
mise en location a une societe exploitant ce meme restaurant, ne caracterise pas a lui seul un 
acte de prelevement en l’absence d’une rupture definitive du lien materiel avec une entreprise 
commerciale. Or, une mise en location d’une partie d’un immeuble a travers un bail 
commercial ne saurait etre qualifiee de manifestation claire d’une volonte d’accomplir un acte 
de prelevement personnel, mais s’analyse en Sexercice d’une activite commerciale. Par 
ailleurs, la these de l’existence d’une manifestation de volonte de prelever cette partie de 
l’immeubles est en contradiction avec la circonstance que les demandeurs ont declare au cours 
des annees ayant suivi la mise en location du rez-de-chaussee, les revenus provenant de la 
location de cette partie de Simmeuble comme benefice commercial, une telle declaration 
excluant une volonte manifestee de prelever cette partie de Simmeuble de Sexercice d’une 
activite commerciale. Que cette qualification du bail et la declaration des loyers comme 
benefice commercial aient ete faites sur conseil de leur fiduciaire est sans pertinence, les 
demandeurs, ayant signe le bail et leurs declarations de l’impot, ne pouvant ignorer le sens de 
leurs propres declarations. 

Le tribunal conclut partant, en ce qui concerne cette partie de Simmeuble, a S absence 
de preuve d’un acte materiel ayant entraine la rupture definitive du lien fonctionnel avec 
Sexercice d’une activite commerciale et susceptible d’etre qualifie d’acte de prelevement au 
sens de Sarticle 42 LIR. 
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II s’ensuit que cette partie de l’immeuble doit etre consideree comme ayant fait partie 
de l’actif net investi au moment de la cession en 2007, de sorte que l’analyse du directeur est a 
confirmer sur ce point. 

S’agissant de la partie de l’immeuble qui, de fa£on non contestee, etait, avant la 
cession, occupe a titre d’habitation par les demandeurs respectivement par leurs enfants, il est 
certes vrai qu’aucun acte materiel de prelevement de cette partie de l’immeuble a des fins 
privees n’a ete effectue. 

II est encore vrai, tel que cela a ete releve a juste titre par la partie etatique, qu’en 
principe le seul changement d’utilisation d’un bien, en l’occurrence l’utilisation a des fins 
d’habitation personnelle, n’est pas suffisant en toute hypothese pour retenir ipso facto 
l’existence d’un prelevement au sens de Particle 42 LIR, vu plus particulierement qu’en vertu 
des dispositions precitees du reglement grand-ducal du 11 aout 1970, un immeuble, meme 
utilise en partie a des fins d’habitation personnelle par l’exploitant, peut faire integralement 
partie de l’actif net investi si la partie de l’immeuble comprise dans l’actif net investi est 
superieure a la moitie de 1’ immeuble (article 3 dudit reglement grand-ducal). 

Neanmoins, vu les circonstances de l’espece, le tribunal est amene a retenir l’existence 
d’ elements suffisants permettant de conclure a un prelevement personnel de la partie de 
l’immeuble occupee par les demandeurs eux-memes et par leurs enfants, encore mineurs au 
moment de la cessation de l’activite, a titre d’habitation. En effet, force est de constater que la 
circonstance, non contestee par la partie etatique, que le premier et le deuxieme etage de 
l’immeuble ont ete reamenages et ont ete occupes par les demandeurs et par leurs enfants a 
titre d’habitation et cela dans des conditions ne laissant apparaitre aucun lien perceptible de 
cette occupation avec l’exploitation d’un commerce, est suffisante pour rompre le lien 
fonctionnel ayant existe entre cette partie de 1’ immeuble avec l’exploitation hoteliere 
anterieure, voire avec une autre exploitation commerciale de ces parties de l’immeuble ou 
encore avec la location du rez-de-chaussee. La circonstance que les demandeurs n’ont pas 
declare de benefice de cessation en 1988 ou encore qu’ils n’ont pas fait etat d’une valeur 
locative par rapport a la partie de l’immeuble occupee par eux a titre d’habitation est 
insuffisante pour denier l’existence d’un prelevement personnel, etant donne que d’autre part, 
les demandeurs n’ont pas non plus fait etat de depenses relativement a cette partie de 
l’immeuble au titre de la determination d’un benefice commercial, de sorte que cette attitude 
des demandeurs revele plutot une erreur au niveau de ses declarations fiscales, qu’elle est de 
nature a exclure la rupture du lien fonctionnel entre l’exploitation commerciale et cette partie 
de 1’ immeuble constatee sur base des elements releves ci-avant. 

Le tribunal constate, d’une part, que cette partie de l’immeuble ne pouvait, depuis son 
occupation a titre d’habitation personnelle, plus etre consideree comme bien investi par nature 
ou par destination au sens de l’article l er du reglement grand-ducal du 11 aout 1970 vu son 
affectation, et, d’autre part, qu’elle ne pouvait pas non plus etre consideree comme accessoire 
de l’activite commerciale confonnement aux dispositions de l’article 3 du meme reglement 
grand-ducal, puisqu’il ne se degage pas des elements du dossier que le rez-de-chaussee utilise 
a des fins commerciales ait represente plus de la moitie de l’immeuble, la simple declaration 
du directeur que vu la vaste etendue du terrain celui-ci etait necessairement attache a 
l’exploitation du restaurant, etant, a defaut d’autres indications plus particulierement en ce qui 
concerne la proportion concrete du terrain par rapport aux surfaces d’habitation 
respectivement d’ exploitation du restaurant, insuffisant a cet egard. II s’ensuit que les 
conditions du reglement grand-ducal du 11 aout 1970 permettant de considerer cette partie de 
l’immeuble comme bien investi par nature ou par destination n’etaient plus remplies depuis le 
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changement d’utilisation. S’y ajoute que si en application de Particle 5 du reglement grand- 
ducal du 11 aout 1970 un immeuble ou une partie d’immeuble ayant figure a l’actif net investi 
mais qui n’est plus conforme aux conditions des articles 1 a 4 du meme reglement grand-ducal 
peut continuer a rester dans l’actif net investi, tel n’est pas le cas si cette non-conformite 
s’explique par l’habitation personnelle de l’exploitant. 

Le tribunal conclut partant a une utilisation de cette partie de 1’ immeuble dans des 
conditions excluant la qualification de bien investi au sens des dispositions de Particle 19 LIR 
et du reglement grand-ducal du 11 aout 1970, de sorte que l’utilisation a des fins d’habitation 
personnelle et celle des enfants s’ analyse necessairement en une volonte de prelever cette 
partie de l’immeuble de l’actif net investi. 

Cette conclusion n’est pas enervee par l’affinnation de la partie etatique que 
P integrality de P immeuble figurerait au bilan de la societe une telle hypothese ne se 
trouvant pas verifiee a P exclusion de tout doute. 

II s’ensuit que la partie de P immeuble occupee par les demandeurs et par leurs enfants 
a titre d’habitation est a qualifier de bien faisant partie du patrimoine prive des demandeurs et 
la plus-value realisee du fait de la cession de cette partie de P immeuble est a imposer en tant 
que tel, etant precise que seule la partie habitee par les demandeurs eux-memes, par opposition 
a celle habitee par leurs enfants, est a qualifier de residence principale. C’est partant a tort que 
le directeur a retenu que cette partie de P immeuble est a qualifier de bien investi et a qualifiee 
de benefice commercial la plus-value resultant de la cession de cette partie de l’immeuble. 

II suit de P ensemble des considerations qui precedent que le recours est partiellement 
fonde et que la decision est reformee en ce sens que la partie de P immeuble occupee par les 
demandeurs et par leurs enfants a titre d’habitation est a qualifier de bien faisant partie du 
patrimoine prive des demandeurs et la plus-value realisee du fait de la cession de cette partie 
de P immeuble est a imposer en tant que tel, etant precise que seule la partie habitee par les 
demandeurs eux-memes, par opposition a celle habitee par leurs enfants, est a qualifier de 
residence principale et que le dossier est renvoye devant le directeur pour renvoi au bureau 
d’ imposition. 

Quant a la demande en paiement d’une indemnity de procedure d’un montant de 3.000 
euros, celle-ci est rejetee dans la mesure ou il n’est pas etabli en quoi il serait inequitable de 
laisser a l’unique charge des demandeurs les frais non compris dans les depens. 

Eu egard a l’issue du litige, le tribunal fait masse des frais et les impose pour la moitie 
a chacune des parties. 


Par ces motifs, 

le tribunal administratif, troisieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 
se declare competent pour connaitre du recours en reformation ; 
recoil le recours principal en reformation en la forme ; 
au fond, le declare partiellement justifie ; 

partant, par reformation de la decision du directeur de l’Administration des 
contributions directes du 7 mars 2013, n° ..., dit que la partie de l’immeuble occupee par les 
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demandeurs et par leurs enfants a titre d’habitation est a qualifier de bien faisant partie du 
patrimoine prive des demandeurs et la plus-value realisee du fait de la cession de cette partie 
de l’immeuble est a imposer en tant que tel, etant precise que seule la partie habitee par les 
demandeurs eux-memes, par opposition a celle habitee par leurs enfants, est a qualifier de 
residence principale ; 

renvoie le dossier dev ant le directeur pour renvoi au bureau d’ imposition competent ; 

rejette le recours pour le surplus ; 

rejette la demande en paiement d’une indemnite de procedure fonnulee par les 
demandeurs ; 

condamne chacune des parties au paiement de la moitie des frais. 

Ainsi juge par : 

Claude Fellens, vice-president, 

Annick Braun, premier juge, 

Helene Steichen, juge, 

et lu a l’audience publique du l er juillet 2014 par le vice-president, en presence du 
greffier Goreti Pinto. 


s. Goreti Pinto 


s. Claude Fellens 


Reproduction certifiee conforme a I'original 

Luxembourg, le 01 juillet 2014 
Le greffier du tribunal administratif 
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